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RESUMO

Com a mudanca do paradigma social o direito de familia também avancou.
Conjuntamente com a responsabilidade civil surgi uma nova modalidade de dano moral:
0 abandono afetivo dos pais para com os filhos menores. Tal conduta se caracteriza
pelos danos causados a estrutura psiquica dos filhos, que pode ocasionar desajustes
comportamentais e/ou psicossociais, visto que as criangas e adolescentes sdo pessoas
em processo de desenvolvimento. Para fortificar a corrente estdo o Principio da
Dignidade da Pessoa Humana e os Direitos Fundamentais, que embasam esta
responsabilizacdo, por constituir um carater moral e uma ilegalidade no mundo juridico.
Para o desenvolvimento deste estudo, foram utilizados livros e realizadas pesquisas on-
line de artigos e legislacdo sobre o tema.
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THE CIVIL LIABILITY OF THE PROGENITOR FOR THE AFFECTIVE
ABANDONMENT OF THE UNDERAGED CHILD.

ABSTRACT

With the changes in Social paradigm the family law also advanced. Along with the
civilian responsibility rises a new kind of Moral Damages: the parent’s affective
desertion among the underage children. Such conduct is characterized by damage to the
psychic structure of the children, which can cause behavioral and/or psychosocial
maladjustment, it's known that children and teenagers are in development process. In
order to strengthen the current exist the Principle of Human Dignity and the
Fundamental Rights, to support this accountability, for construct a moral character and
an illegality in the legal world. For the development of this article, there were used
books and made online research of articles and the legislation about this subject.

Keywords: Civil accountability, family, Duty of care, affective desertion.

1. INTRODUCAO
O direito de familia, por ser um ramo do direito bastante concreto, passa por
constantes indagagdes sobre as relacbes de parentalidade, por ser a convivéncia entre

conjuges ou entre pais e filhos uma tematica complexa, e 0s mesmos serem alvos de
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diversos entendimentos jurisprudenciais.

Com atribuicdo de um maior pensamento sobre os direitos da crianga e do
adolescente, o direito de familia passou a atuar com mais peso no seio familiar, e por
consequéncia foram criados novos “conflitos” juridicos para serem solucionados.

Diante das mais variadas discussdes trazidas ao julgar do magistrado, surge a
responsabilizacéo civil do genitor por abandono afetivo, que por se tratar de um dever
de indenizar, causou grande polémica no meio juridico.

Tal responsabilizacdo decorre do dano moral causado ao filho, que apesar de
devidamente registrado por um dos pais ndo recebe deste a devida atencdo em sua
criacdo para desenvolver-se plenamente.

E dever dos pais proporcionar ao seu filho o direito & vida, a saude, a
alimentacdo, ao lazer, a cultura, ao respeito, a liberdade. Portanto deve os genitores
criar, educar, prover seu sustento e guarda, e té-lo em sua companhia, conforme expde o
artigo 227 da Constituicdo Federal.

Sobre o respeito que se deve ter para com as criangas, o Estatuto da Crianca e do
Adolescente relata que aquele consiste em prezar pela integridade fisica, psiquica e
moral do menor de idade, além de preservar seus direitos personalissimos, como a

imagem, identidade, valores e ideias.

A responsabilizacdo civil, como veremos a seguir, ndo serd posta em confronto
com o dever de amar, mas de participacdo efetiva no desenvolvimento do menor, que
esta em uma posicao de vulnerabilidade em relagdo ao adulto.

Este estudo cumpre mostrar que existem requisitos suficientes para que um pai
negligente possa ser responsabilizado civilmente em casos de “abandono afetivo”, de

acordo, claro, com 0s casos concretos que possam bater a porta do judiciério.

2. FILIACAO E PODER FAMILIAR

No direito de familia, segundo Luz (apud Washington de Barros Monteiro)
filiagdo ¢é: “A relacdo existente entre o filho e as pessoas que o geraram”, podendo este
conceito ser estendido aos filhos adotivos.

Antes da atual Constituicdo Federal, havia uma distin¢do entre os filhos, quais
sejam os legitimos e os ilegitimos. Os primeiros eram concebidos na constancia do
casamento, e os segundos advinham de relagOes extramatrimoniais (pais impedidos ou

néo de casar).



Com o advento da Constituicdo Federal de 1988, o art. 227, 86° consagrou o
principio da igualdade entre os filhos, independente da forma que a filiacdo teve a sua
origem, competindo aos pais criar, educar, acompanhar, e guardar os filhos menores de
acordo com o art. 1.634 do CC vigente.

Diante da filiacdo regida pela igualdade entre os filhos, a familia passa a assumir
um papel sobre o filho, o do poder familiar, pois como diz Santos (2009, p. 197): “A
familia como todo e qualquer agrupamento humano, se sustenta e se orienta por relagdes
de poder”.

O proprio art. 1.630 do Cddigo Civil diz: “Art. 1.630. Os filhos estéo sujeitos ao
poder familiar, enquanto menores (PLANALTO, 2002)”.

E importante observar que esse poder, antes exercido apenas pelo pater (pai),
passou a ser dividido entre os genitores, tendo em vista que a mulher passou a assumir a
autoridade parental com o pai, devido a conquista de independéncia no plano
econdmico. Esse pensamento ¢ amparado pelo art. 21 do Estatuto da Crianca e do
Adolescente, que diz:

Art. 21. O poder familiar serd exercido, em igualdade de condicdes,
pelo pai e pela mée, na forma do que dispuser a legislacdo civil,
assegurado a qualquer deles o direito de, em caso de discordancia,
recorrer & autoridade judicidria competente para a solucdo da
divergéncia. (PLANALTO, 1990) (grifo nosso).

O poder familiar, por sua vez, ira gerar uma responsabilidade dos genitores,
quanto ao cuidado dos filhos menores, para que 0s mesmos possam crescer sadios fisica
e psicologicamente, como também com o adequado desenvolvimento de suas
personalidades, conforme os dizeres do art. 229 da CF: “Art. 229. Os pais tém o dever
de assistir, criar e educar os filhos menores, e os filhos maiores tém o dever de ajudar e
amparar os pais na velhice, caréncia ou enfermidade (PLANALTO, 1988)”.

Tal responsabilidade advém das relacBes hierarquicas entre pais e filhos, vez que
estes estdo em pé de desigualdade por serem totalmente dependentes das vontades
materiais e afetivas dos pais, pois o desenvolvimento dos menores depende das acbes
tomadas por seus genitores (SANTOS, 2009 p.201).

O poder familiar, portanto, nas palavras de Santos (2009, p. 200):

[...] envolve ndo apenas o exercicio do poder, mas a assungdo de
responsabilidade pelos pais, no que se refere ao adequado
desenvolvimento fisico e psiquico dos filhos. Os pais tém o dever de
preservar a estrutura psiquica — intelectual e afetiva — dos filhos, bem
como de alocarem 0s meios necessarios ao seu pleno
desenvolvimento, como decorréncia da centralizacdo da pessoa



humana no ordenamento juridico (CF, art. 1° IlI), do seu dever de
assistir, criar e educar os filhos (CF, art. 229) e do poder-dever de
dirigir-lhes a criacdo e a educacéo (CC, art. 1634, 1).

Em suma, o exercicio do poder familiar estd em linha com a
preservacdo da dignidade humana e com o adequado desenvolvimento
da estrutura fisica e psiquica dos filhos em sua preparagédo para a vida
em sociedade.

Mesmo com a separagdo/divércio dos pais, o poder familiar é mantido por
ambos, devendo os mesmos se responsabilizar pelos filhos, conforme o art. 1.632 do
Cadigo Civil.

Havendo o descumprimento do dever de cuidar, o genitor que abandonou
afetivamente o filho menor deve, em primeiro momento tentar reatar os lagos afetivos,
ndo sendo possivel, serd cabivel a promocdo de acdo de responsabilidade civil por

abandono afetivo.

3. DESENVOLVIMENTO HUMANO E CONVIVENCIA FAMILIAR

Com o advento da Constituicdo Federal de 1988 e do Estatuto da Crianca e do
Adolescente, 0s incapazes passaram a ser reconhecidos como pessoas no plano do
direito brasileiro, como explicita o art. 15 do ECA, in verbis:

Art. 15. A crianca e o adolescente tém direito a liberdade, ao respeito e
a dignidade como pessoas humanas em processo de desenvolvimento
e como sujeitos de direitos civis, humanos e sociais garantidos na
Constituicdo e nas leis. (PLANALTO, 1990)

Assim, reflete Fachinetto (2009, p.51):

Pelo novo paradigma filos6fico-politico introduzido pela novel
Doutrina, as criancas e adolescentes devem ser considerados sujeitos
de plenos direitos, bem como deve ser respeitada a sua peculiar
condi¢do de pessoa em desenvolvimento, competindo a familia, a
sociedade e ao Estado garantir, com prioridade absoluta, a efetividade
de suas necessidades.

Esse novo pensamento rompeu com toda a doutrina até entdo vigente e
consolidou no Brasil a legislacdo internacional que trata sobre os direitos do homem,
estendo-as as criancas, como por exemplo, o art. 1l, 1, da Declaracdo Universal de

Direitos do Homem, que diz:

Artigo 11, 1. Todo homem tem capacidade para gozar os direitos e as
liberdades estabelecidas nesta Declaracdo, sem distingdo de qualquer
espécie, seja de raca, cor, sexo, lingua, religido, opinido politica ou de
outra natureza, origem nacional ou social, riqueza, nascimento ou
qualquer outra condicéo.



Pode-se levar o artigo supra em consideracdo, pois a crianga € uma pessoa em

desenvolvimento e deve ter seus direitos salvaguardados, vez que, conforme traz
Fachinetto (2009, p.54):

E continua:

Como condigdo peculiar de pessoa em desenvolvimento, [...]
compreende-se muito mais do que a simples definicdo legal dos
sujeitos dessa protecdo, que sao criangas (até doze anos incompletos)
e adolescente (de doze a dezoito anos), mas como suporte
hermenéutico na interpretacdo de todos os dispositivos das legislacbes
de vanguarda.

Ocorre que, nesta etapa da vida, as criangas e 0s adolescentes estdo em
pleno desenvolvimento fisico, mental, moral, espiritual e social, bem
como adquirindo habilidades, capacidades e, sobretudo, apreendendo
e desenvolvendo sentimentos em relacdo a0 mundo em que estdo
inseridos.

Por se acharem na peculiar condicdo de pessoa humana em
desenvolvimento, as criangas e 0s adolescentes encontram-se em
situacdo especial e de maior vulnerabilidade, motivo pela qual
necessitam [...] de um regime especial de salvaguardas que lhes
permitam construir suas potencialidades humanas em suas plenitude.

Para exemplificar Fachinetto (2009, p. 55 apud Paula, 2002, p.89):

A infancia e adolescéncia atravessam a vida com a rapidez da luz,
iluminando os caminhos que condizem a consolidacdo de uma
existéncia madura e saudavel. Aquisicdes e perdas, privagdes e
satisfacOes, alegrias e tristezas, prazeres e desagrados, éxitos e
fracassos e tantos outros experimentos materiais e emocionais
sucedem-se em intensidade e velocidade estonteante. Ndo raras vezes
ndo podem ser repetidos, constituindo-se em experiéncias Unicas e
ingentes.

E por esta construcdo da personalidade que, o menor deve ser amparado por

todos os lados, principalmente pela familia, para que futuramente exerca perante a

sociedade uma postura adequada com as leis e costumes do local.

Como ja dito acima todos os experimentos de uma crianca e adolescente deve

ser exercido naquela época, pois se estes ndo vém a ocorrer o tempo perdido ndo podera

ser retomado. Por este motivo a crianca e o adolescente devem ser submetidos ao

Principio da Prioridade Absoluta, para que o desenvolvimento destes seja valido e que

sirvam de verdadeiros alicerces para o crescimento pessoal dos mesmos.
Assim expde Fachinetto (2009, p. 55):

Em face dessa imprescindivel presteza no atendimento contemporaneo
das suas necessidades é que, sabiamente, o constituinte cunhou como
dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar os direitos das
criancas e dos adolescentes de modo pleno e prioritario. No plano
constitucional, nenhum outro segmento social foi distinguido com téo
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expressa e contundente forga normativa como o dispensado a crianca e
ao adolescente.

E continua (2009, p.57):

A Doutrina da Protecéo Integral, uma vez devidamente dimensionado
0 seu alcance, importa profunda ruptura na forma de intervencdo da
familia, do Estado e da sociedade em relacdo a populacdo infanto-
juvenil, agora compreendida como titular dos mesmos direitos
fundamentais inerentes a pessoa humana [...].

Para que tudo isso ocorra de forma devida, a convivéncia familiar é de suma

importancia, j& que é em seu seio que o menor ira criar valores morais, assim como

responsabilidade e em consequéncia serd um adulto melhor. Sobre a familia, Fachinetto

(2009, p.57):

[...] O resgate e valorizagdo do direito & convivéncia familiar e
comunitéria, como direito fundamental, pressupde que a familia — ndo
apenas na sua concepcao estritamente juridica — deve ser vista como
local ideal de criagdo dos filhos, importando, concomitantemente, em
uma cruzada pela desinstitucionalizacéo de criancas e adolescentes.

A convivéncia familiar, antes de ser um direito fundamental, € uma
necessidade, pois € na familia, como primeiro agrupamento de
insercdo do individuo, que se estabelece a primeira relacdo de afeto,
sobre a qual se apoia todo o desenvolvimento posterior do individuo,
dando unidade a sua personalidade.

Sabe-se também que, quando uma crianca é criada pelos pais, da-se um novo

olhar para o futuro com a criacdo de uma familia propria, que dard continuidade aos

bons costumes, e constituird assim, uma sociedade melhor, pois de acordo com
Fachinetto (2009, p.59 apud Winnicott, 2001, p.195): “[...] quando o lar ¢

suficientemente bom, ele é o melhor lugar para a crianga se desenvolver”.

Fachinetto (2009, p. 59-60) mostra que a Convenc¢do sobre os Direitos da

Crianga das Nagdes Unidas (1998), diz: “[...] a crianga para o pleno ¢ harmonioso

desenvolvimento de sua personalidade, deve crescer no seio de sua familia em um

ambiente de felicidade, amor e compreensdo,” acrescentando que a familia ¢ um:

[...] grupo fundamental da sociedade e ambiente natural para o
crescimento e o bem-estar de todos 0s seus membros e, em particular,
das criancas, deve receber a protecdo e assisténcia necessaria afim de
poder assumir plenamente suas responsabilidades dentro da
comunidade.

Aqui, ndo se trata apenas de uma familia tradicional, advinda do casamento,

trata-se de todos os tipos de familia e, principalmente da atencdo que deve ser dada a

crianca para que ela se desenvolva como uma pessoa integra.
Conforme Fachinetto (2009, p.62):



O direito a convivéncia familiar, visto do prisma da crianca e do
adolescente, faz parte do exclusivo rol de direitos fundamentais
alcancaveis somente ao publico infanto-juvenil, decorrentes de sua
peculiar condicdo de pessoa em desenvolvimento, j& que sua
personalidade ainda esta em formacdo e, em decorréncia disso, esta
em situacdo fatica de desigualdade em relacdo ao adulto e, portanto,
mais vulnerdvel, merecendo tratamento juridico mais abrangente e
especial, visando a alcancar igualdade juridico-material. [...]

Essa prioridade decorre da constatacdo histérica e dos estudos ja
realizados de que a crianca néo cresce sadiamente sem a constituicdo
de um vinculo afetivo estreito e verdadeiro com um ou mais adultos,
pouco importando se estes sejam seus genitores biol6gicos ou
substitutos.

Posteriormente o Fachinetto coloca (2009, p.63):

O direito a ter uma familia é um dos direitos fundamentais de toda
pessoa, especialmente aquelas em pleno desenvolvimento, pois a
familia é tida como o nucleo bésico de criagdo e manutengdo de lagos
afetivos. Tal direito ndo significa apenas o simples fato de nascer e
viver em uma familia, mas vai muito além disso, expressando o direito
a ter vinculos afetivos através dos quais a crianca se introduz em uma
cultura e em uma sociedade, tornando-se, de fato e de direito, cidada.

Ante o0 exposto, Fachinetto (2009, p.65 apud Veronese e Costa, 2008, p. 84-85)

se faz sintético ao dizer que:

Deste modo, a familia, além de ser o meio primario que propicia as
primeiras e elementares nocBes de convivéncia social, ela é
principalmente, também o meio que possibilita o desenvolvimento de
todas as faculdades fisicas, psiquicas, morais e espirituais da crianca e
do adolescente, no sentido de que, por mais que muitos desses
conteudos (sociais, morais, intelectuais e espirituais) advenham do
contato com outras instancias, a familia é responsavel, por assim dizer,
pelo cultivo da terra onde as sementes serdo langadas.
Portanto, a convivéncia da crianca com a familia consiste numa necessidade,
tendo em vista que um relacionamento intenso e privilegiado com os parentes garante a
crianga e ao adolescente uma estrutura psicolégica e emocional completa, vez que a sua

personalidade ao passar dos anos foi bem estruturada.

4. DAAFETIVIDADE

Afeto é a manifestacdo de um sentimento positivo em relacdo a outra pessoa.
Este sentimento pode ser expressado sob diferentes hipoteses, dentre elas na relacéo de
parentalidade entre pais e filhos, pois como afirma Santos (2009, p. 202):

A estrutura psiquica se desenvolve em grande parte nas relacdes
familiares, tendo os pais papel preponderante no desenvolvimento
psiquico-afetivo dos filhos. Em suma, a afetividade é necessaria ao
pleno desenvolvimento da personalidade e os pais tém o dever de
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proporcionar e estimular esse desenvolvimento em decorréncia do
poder familiar.

Quando ndo h& este zelo por parte dos pais com os seus filhos ndo ha a
expressao afetiva, portanto, tem-se o abandono afetivo.

Quando se trata de abandono afetivo dos filhos menores, vé-se que se faz
necessario a intervencdo do oOrgdo jurisdicional, para que possam ser tomadas as
medidas cabiveis, pois de acordo com Santos (2009, p. 198):

[...] dignidade subjetiva sdo aspectos indissocidveis da personalidade,
a integridade fisica e psiquica surge como valor juridico passivel de
protecdo pelo ordenamento juridico, visto que se trata de um dos
aspectos essenciais da personalidade.

E nesse momento que surge o afeto como valor juridico, para a protecdo da
pessoa humana, e principalmente do menor que é uma pessoa em desenvolvimento, e de
suas estruturas fisicas e psicoldgicas, que sao inerentes a personalidade. Desse
pensamento surgiu o principio juridico da afetividade, no qual Santos (2009, p. 199)
explica da seguinte forma:

Por isso se fala, na atualidade, em principio juridico da afetividade,
posto que ndo se pode conceber o ser humano despido de seu aspecto
afetivo. A afetividade se constitui num principio que rege todas as
acOes na vida em sociedade e se prende diretamente ao principio
fundamental da dignidade da pessoa humana.

O problema é que, parte da doutrina ainda se opde ao abandono afetivo e sua
consequente responsabilizacdo, alegando, principalmente, que o afeto ndo depende da
simples vontade humana, ndo podendo o direito, portanto, impor a sua ocorréncia.

Em nenhum momento, se falou em impor uma vontade humana, mas apenas de
cumprir um dever constitucional, que € o cuidado com a prole. Para desestimular o
pensamento trazido pela corrente contraria, Santos (2009, p. 200) expde:

Ocorre que o pleno desenvolvimento da personalidade, em seus
aspectos intelectual e afetivo, € uma exigéncia que se impde na
atualidade, seja porque a dignidade humana é o fundamento da ordem
social, seja porque as ciéncias psicolégicas afirmam que esse
desenvolvimento é estruturante da personalidade. Sendo assim, o
Direito ndo pode deixar de protegé-lo.

O afeto, assim como o amor, ndo pode ser como ja dito anteriormente, forgado
ao ser humano, mas pode ser criado a partir de comportamentos afetivos. O direito lida
com o0s comportamentos humanos, sejam eles adequados ou ndo. Tais comportamentos e
0 proprio afeto s6 serdo manifestados com a convivéncia, que podera sim, ser imposta

entre pais e filhos.



Nesse sentido relata Santos (2009, p. 201):

Pois bem, o Direito ndo pode exigir que 0 pai ou a mae ame 0s seus
filhos, mas pode perfeitamente exigir a prestacdo de condutas
tendentes ao desenvolvimento dos afetos. A atengdo, o carinho, a
convivéncia sdo comportamentos que possibilitam o nascimento e o
desenvolvimento dos lagos afetivos, ainda que ndo correspondam ao
estado afetivo do pai ou da mde no momento em que sdo prestado.
Diremos que se trata de comportamentos pré-afetivos.
N&o podendo o direito impor determinado comportamento, devido a
impossibilidade de reversdo dos danos, sera cabivel a acdo de responsabilidade civil por
abandono afetivo, vez que ndo haveria a possibilidade de desenvolvimento dos lacos

afetivos.

5. DARELACAO ENTRE A DIGNIDADE HUMANA E O DEVER DE CUIDAR

Conforme disse Nunes (2009, p.27): “Sempre houve atrocidades na historia da
humanidade, ainda ha, infelizmente”. Desde os tempos mais longinquos, pode-se
verificar que sempre existiram atrocidades na humanidade, como por exemplo, a
escraviddo, as torturas na inquisicdo dentre outros dos mais impensaveis, no qual o
proprio direito as regulava.

Muitos estudiosos na histéria pensaram em formas de permitir uma evolugdo
quanto ao tratamento digno dos homens, mas apenas com a segunda guerra mundial
houve um “acordar” universal para a dignidade da pessoa humana, assim como pela
igualdade entre as pessoas, liberdade e a criacdo de uma consciéncia para tais direitos.

Segundo Nunes (2009, p.48): “Dignidade ¢ um conceito que foi sendo elaborado
no decorrer da histdria e chega aos inicio do século XXI repleta de si mesma como um
valor supremo, construido pela razio juridica”.

Tal importancia se deu a dignidade que a mesma além de estd contida na
Declaracdo Universal dos Direitos Humanos, também estd inserida na Carta Magna
brasileira, em seu art. 1°, 111, in verbis:

Art. 1° A Republica Federativa do Brasil, formada pela Unido
indissoltvel dos Estados e Municipios e do Distrito Federal, constitui-
se em Estado Democratico de Direito e tem como fundamentos:

111 — a dignidade da pessoa humana.
Conforme o Dicionario Aurélio (2004, p.318): “Digno ¢ aquele que merece

respeito, ou que mostra correcdo, integridade.” O principio da dignidade da pessoa

humana, por sua vez, € aquele em que confere a qualquer pessoa viver de forma honrada
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de acordo com a lei e os bons costumes de um determinado lugar ou situacdo. Assim
Nunes (2009, p.52 apud Chaves de Camargo p. 27-8):

Pessoa humana, pela condicdo natural de ser, com sua inteligéncia e
possibilidade de exercicio de sua liberdade, se destaca na natureza e se
diferencia do ser irracional. Estas caracteristicas expressam um valor e
fazem do homem ndo mais um mero existir, pois este dominio sobre a
prépria vida, sua superacgdo, € a raiz da dignidade humana. Assim toda
pessoa humana, pelo simples fato de existir, independentemente de
sua situacdo social, traz na sua superioridade racional a dignidade de
todo ser. Nao admite discriminacgdo, quer em razdo do nascimento, da
raca, inteligéncia, saude mental ou crenca religiosa.

A crianca e o adolescente por serem pessoas em desenvolvimento também tem

direito a uma vida digna, que Ihes proporcione meios para seu desenvolvimento fisico,

mental, moral e social, como é exposto no art. 3° do Estatuto da Crianca e do

Adolescente:

Art. 3° A crianga e o0 adolescente gozam de todos os direitos
fundamentais inerentes a pessoa humana, sem prejuizo da protecdo
integral de que trata esta Lei, assegurando-se-lhes, por lei ou por
outros meios, todas as oportunidades e facilidades, a fim de lhes
facultar o desenvolvimento fisico, mental, moral, espiritual e social,
em condic@es de liberdade e de dignidade. (PLANALTO, 1990)

Tal garantia fundamental de todas as pessoas, inclusive das criancas e

adolescentes, é em nosso ordenamento juridico tido como principio constitucional. Nos

dizeres de Nunes (2009, p.48): “[...] a dignidade ¢ garantida por um principio. Logo, é

absoluta, plena, ndo pode sofrer arranhdes nem ser vitima de argumentos que a

coloquem no relativismo”.

Como ressalta Nunes (2009, p.41 apud Bastos p.143-4):

Os principios constitucionais sdo aqueles que guardam os valores
fundamentais da ordem juridica. Isto s6 é possivel na medida em que
estes ndo objetivam regular situagdes especificas, mas sim desejam
lancar sua forga sobre todo o mundo juridico. Alcangam os principios
esta meta a propor¢do que perdem o seu carater de precisdo de
conteudo, isto é, conforme vao perdendo densidade semantica, eles
ascendem a uma posicdo que lhes permite sobressair, pairando sobre
uma area muito mais ampla do que uma norma estabelecedora de
preceitos. Portanto, o que o principio perde em carga normativa ganha
como forca valorativa a espraiar-se por cima de um sem-nimero de
outras normas.

Entdo Nunes (2009, p.40 apud Geraldo Ataliba, p.6 e 7) diz:

[...] principios sdo linhas mestras, os grandes nortes, as diretrizes
magnas do sistema juridico. Apontam 0s rumos a serem seguidos por
toda a sociedade e obrigatoriamente perseguidos pelos 6rgdos do
governo (poderes constituidos).
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E complementa(2009, p.40):

Percebe-se, assim, que os principios exercem fun¢do importantissima
dentro do ordenamento juridico-positivo, uma vez que orientam,
condicionam e iluminam a interpretacdo das normas juridicas em
geral. Os principios, por sua qualidade normativa especial, ddo coesao
ao sistema juridico, exercendo excepcional fator aglutinante.

Relata também o Nunes (2009, p.8): “O principio é, assim, um axioma
inexoravel e que, do ponto de vista do Direito, faz parte do proprio linguajar deste setor
do conhecimento. Ndo é possivel afasta-lo, portanto.” Desta forma, o principio ¢é
absoluto, ndo cabendo nenhuma espécie de relativizacao.

Ao contrario do que pensam, 0s principios estdo no patamar mais alto de um
sistema juridico, mas podem incidir sobre a realidade, como relata Nunes (2009, p.23):
“E nesse aspecto que reside a eficacia dos principios: como toda e qualquer norma
juridica deve a eles respeitar, sua eficacia é — deve ser — plena”.

Nesse sentido o conceituado escritor coloca que, todo o sistema juridico deve se
basear em principios, estes devem ser 0s primeiros e os ultimos invocados para que se
possa interpretar as leis e casos concretos, pois as normas, sdo meras declaracfes dos
principios e diferente do que se pensa, 0s principios serdo utilizados quando o homem
ndo tem uma saida legal para a resolucdo do caso; o principio é o0 que resta para uma
explicacdo plausivel.

E claro que a dignidade de um no podera violar a dignidade de outrem, pois
com a crescente qualidade da dignidade, surge também novos problemas que devem ser
resolvidos pela justica, como diz Nunes (2009, p. 53):

Esta mais do que na hora de o operador do Direito passar a gerir sua
atuacdo social pautada no principio fundamental estampado no Texto
Constitucional. Alias, é um verdadeiro supraprincipio constitucional
gue ilumina todos os demais principios e normas constitucionais e
infraconstitucionais. E por isso ndo pode o Principio da Dignidade da
Pessoa Humana ser desconsiderado em nenhum ato de interpretacéo,
aplicacdo ou criagdo de normas juridicas.

E mais adiante relata que “[...] a prépria Constituicdo esta posta na direcdo da
implementacao da dignidade no meio social”.

Assim, nos dizeres de Nunes (2009, p.21):

Essa influéncia tem uma eficacia efetiva real, concreta. N&o faz parte
apenas do plano abstrato do sistema. E de ser levada em conta na
determinacdo do sentido de qualquer norma, como exigéncia de
influencia plena e direita. Vale dizer: o principio, em qualquer caso
concreto de aplicacdo das normas juridicas, da mais simples a mais
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complexa, desce das altas esferas do sistema ético-juridico em que se
encontra para imediata e concretamente ser implementado no caso real
que se esta a analisar.

Santos (2009, p. 202) sintetiza esta matéria dizendo:

No Direito atual, o valor fundamental é a pessoa humana, a quem se
confere direitos como forma da sua dignidade.
Todavia, a protecdo da dignidade humana envolve seus aspectos
materiais e morais. [...] estes se garantem por meio de direitos
relacionados com a subjetividade, isto é, os direitos da personalidade.
A personalidade envolve aspectos fisicos e psiquicos e estes se
subdividem em intelectuais e afetivos. A prote¢do dessa estrutura esta
diretamente relacionada com a protecdo do ndcleo central da pessoa,
isto ¢, da dignidade da pessoa humana.
A protecdo sera mais acentuada quando se tratar das criancas e dos adolescentes,
visto que é dever de diversas esferas sociais zelarem pelo desenvolvimento do menor de
idade, como assevera 0s arts. 4° e 18 do ECA, in verbis:

Art. 4° E dever da familia, da comunidade, da sociedade em geral e do
poder publico assegurar, com absoluta prioridade, a efetivacdo dos
direitos referentes a vida, a salde, a alimentacdo, a educacdo, ao
esporte, ao lazer, a profissionalizacdo, a cultura, a dignidade, ao
respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e comunitaria.
(PLANALTO, 1990)

Art. 18. E dever de todos velar pela dignidade da crianca e do
adolescente, pondo-os a salvo de qualquer tratamento desumano,
violento, aterrorizante, vexatério ou constrangedor. (PLANALTO,
1990)

Apesar da amplitude trazida pelo estatuto, a familia em estrito € a entidade que
primeiro deve ter os cuidados de manutencao tocantes ao menor, tendo em vista que o
seio familiar € o lugar onde a crianca tera suas primeiras vivencias e relacdes
interpessoais. Dando amparo legal ao que foi dito estd o art. 22 do ECA, que diz: “ Art.
22. Aos pais incumbe o dever de sustento, guarda e educacdo dos filhos menores,
cabendo-lhes ainda, no interesse destes, a obrigacdo de cumprir e fazer cumprir as
determinac6es judiciais. (PLANALTO, 1990)”

Portanto, a crianca como qualquer outra pessoa, € em especial por estar em
desenvolvimento, tera direito a dignidade e ao respeito, que deve ser exercido por todos
os ramos da sociedade e principalmente pela familia, sem nenhum tipo de

discriminacdo, conforme os arts. 1.596 do CC e 20 do ECA.

6. DA RESPONSABILIDADE CIVIL DO GENITOR PELO
DESCUMPRIMENTO DO DEVER DE CUIDAR DO(S) FILHO(S) MENOR(ES)
12



Neste capitulo passaremos a dispor sobre a responsabilidade civil como um todo

e de forma especifica.

6.1 Breve Historico da Responsabilidade Civil

Como na maioria dos institutos do direito civil atual, a responsabilidade civil
tem o seu ponto de partida no direito romano.

Nos primdrdios, leia-se sociedade pré-romana, ndo havia na humanidade uma
concepcao de responsabilidade pelo dano causado a outrem ou o conceito de culpa,
nesta época todos os ilicitos praticados, civis ou penais, eram reprimidos pela vinganca
privada familiar. No inicio do direito romano n&o foi diferente, ocorrendo até mesmo a
legalizacdo da conduta na lei das XII tdbuas, dada a importancia do fato de se vingar.
(ALVES, 1998)

Posteriormente, houve uma evolugdo quanto a aplicacdo da lei mencionada.
Gracas as decisdes prolatadas, pelos juizes e pretores foi proporcionada a vitima e ao
agressor a possibilidade da composicdo voluntaria, e depois a existéncia da composi¢éo
obrigatoria, sendo a “pena” do agente o pagamento em dinheiro ou até mesmo a dagdo
de bens, evitando-se aplicacdo da pena de Talido. (ALVES, 1998)

O grande crescimento da responsabilidade civil no direito romano ocorreu com a
criacdo da Lei de Aquila, que trouxe em sua primeira e terceira parte (total de trés
partes) O conceito de responsabilidade civil extracontratual e 0 pagamento das multas
de acordo com o dano causado pelo agente, livrando-se das multas fixas anteriormente
impostas. Apesar da grande importancia desta lei, a legislacdo anterior ndo foi revogada.
(ALVES, 1998)

Tal lei regulava o damnvn inivrisa datvm — que consiste em alguém causar
culposamente, dano em coisa alheia, animada ou inanimada — neste caso, para sua
configuracdo era necessario o preenchimento de requisitos, quais sejam, o dano
decorrente de ato contrario ao direito, culpa do agente e lesdo em virtude de acdo direta
do agente atingindo materialmente a coisa alheia. (ALVES, 1998)

Devido a grande parte dos casos concretos ndo se encaixarem no damnvn inivria
datvm, a jurisprudéncia e os pretores passaram a aplicar a Lei de Aquila sem um dos
seus requisitos, a acdo direta do agente, em casos de omissao pelo ato anteriormente
realizado. (ALVES, 1998)

Sem mais aperfeicoamentos de porte relevante no direito romano, a

responsabilidade civil ndo teve mudancas consideraveis até o codigo civil de Napoledo,
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que incorporou em seu texto a ideia de culpa como elemento basico (responsabilidade
subjetiva). Apesar da inteligéncia da lei, ndo foi possivel satisfazer todos os casos
préticos existentes na época, vez que a dificuldade na comprovacdo do animus, tornava
impossivel o cumprimento da lei. (GAGLIANO, 2011)

Por este motivo, o judicidrio francés passou a aplicar novas teorias, com 0
conceito de culpa na forma mais ampla, passando a abordar a reparagdo do dano apenas
pelo fato ou em virtude do risco a vitima. (GAGLIANO, 2011)

O codigo de Napoledo, por sua vez, teve um vasto poder de influéncia sobre a
legislacdo de diversos paises, dentre eles o Brasil, que teve aquele cédex como fonte
inspiradora para a criagdo dos cddigos civis de 1916 e 2002, como se passa a discorrer.
(GAGLIANO, 2011)

6.2 Conceito de Responsabilidade Civil

A responsabilidade é decorrente do principio de que ninguém pode causar dano a
outra pessoa. No contexto atual, como descreve Gagliano e Pamplona Filho (2011, p.
43-44) a responsabilidade civil é: “[...] a obrigacdo que alguém tem de assumir com as
consequéncias juridicas de sua atividade”.

Deste modo, o descumprimento de uma obrigacdo originéria, advinda de
contrato ou da lei, gera uma obrigacdo sucessiva, que € a chamada responsabilidade
(CAVALIERI FILHO, 2008, p. 2).

Neste mesmo sentido, Santos (2009, p.202): “Afirmamos [..] que a
responsabilidade civil estd relacionada ao fato de que devemos nos conduzir na vida
sem causar danos aos outros sob pena de sermos obrigados a reparar os danos”.

A responsabilidade civil, por sua vez, tem um conceito mais especifico, pois este
utiliza o ato ilicito (violagdo de uma obrigacdo existente advinda pela conduta humana)
em sua constituicdo como requisito indispensavel, e por este motivo, ganha um status de
obrigacdo de indenizar, o qual restou expresso no art. 927 do Cddigo civil (Parte
Especial, Livro I, Titulo X) dizendo: “Aquele que, por ato ilicito (arts. 186 e 187),
causar dano a outrem, fica obrigado a repara-lo (PLANALTO, 2002)”.

Como se V&, a disposi¢do do art. 927 necessita de complemento, qual seja, a
descricdo do que seja ato ilicito, a qual esta devidamente contida no art. 186 do mesmo
codex (Parte Geral, Livro III, Titulo III): “Aquele que, por a¢do ou omissdo voluntaria,
negligéncia ou imprudéncia, Vilar direito e causar dano a outrem, ainda que

exclusivamente moral, comete ato ilicito”.
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Desta forma, pode-se dizer que, o dever de indenizar é legal, ndo havendo
duvidas quanto ao direito de pedir indenizacdo, uma vez que é funcdo da
responsabilidade civil obrigar o agente a reparar o dano por ele causado, tanto quanto
Ihe for possivel, pois o objetivo da reparacéo € colocar a vitima em sua situacao anterior
a agressao (CAVALIERI FILHO, 2008, p. 13).

Nesse pensamento essa regra também ¢ aplicavel as relacGes entre pais e filhos,
visto que a responsabilidade € ainda mais evidente, ja que os filhos encontram-se em
fase de desenvolvimento, e € dever dos pais promove-lo da melhor maneira possivel.
(SANTOS, 2009, P. 202).

6.3 Natureza Juridica da Responsabilidade Civil

Segundo Cavalieri Filho (2008, p. 4 apud THEODORO JUNIOR, 2003, v. 11, t.
I1/18) a natureza juridica da responsabilidade civil “[...]é uma obrigacdo-sancéo que a
lei Ihe impbe como resultado do comportamento infringente de seus preceitos”. NO
mesmo sentido estd Gagliano e Pamplona Filho (2008, p. 61): “a sangdo ¢é a
consequéncia logico-juridica da pratica de um ato ilicito [...]”, e continua:

No caso da responsabilidade civil originada de imposicdo legal, as
indenizagdes devidas ndo deixa, de ser san¢des que decorrem ndo por
forca de algum ato ilicito pelo responsabilizado civilmente, mas sim
por um reconhecimento do direito positivo (previsdo legal expressa)

[...].
Desta forma, observa-se que, a natureza juridica da responsabilidade civil é de
cunho sancionatoria, pois a ocorréncia do ato ilicito enseja a aplicagdo de uma “pena”

pelo descumprimento de uma obrigacéo.

6.4 ConsideracGes gerais sobre a Responsabilidade Civil do Genitor pelo
descumprimento do dever de cuidar

E importante ressaltar antes de tudo que a aplicacdo do direito de familia deve
ser opc¢ao prioritaria para sanar o abandono afetivo; apenas se ndo for possivel utiliza-lo
podera a teoria da responsabilidade civil suprir esta insuficiéncia, como afirma Santos
(2009, p. 202):

O Direito de Familia dispde de mecanismos eficazes para compelir 0s
pais a prestarem condutas tendentes ao desenvolvimento afetivo dos
filhos. Porém, em muitos casos, esses mecanismos Se mostram
insuficientes, mormente porque os danos ja se concretizaram e ndo ha
possibilidade de correcdo. E nesse contexto que surge, nos dias atuais,
a teoria da responsabilidade civil por abandono afetivo, resultante de
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um esfor¢o interdisciplinar exégeno — entre direito e psicologia — e
enddgeno — entre poder familiar e responsabilidade civil.

Desta forma, deve-se classificar a responsabilidade civil de acordo com o tema,
primeiramente no que tange a competéncia para conhecer e julgar o caso.

Nos escritos de Leite e Heuseler (2012, p. 02):

[...] é do entendimento da maioria da doutrina e, também de Pablo
Stolze e Rodolfo Pamplona Filho que a competéncia € mesmo das
varas de familia posto que a analise das peculiaridades e
caracteristicas da familia devem ser consideradas, quando do
julgamento das pretensoes.

Diferentemente da responsabilidade penal, que lida essencialmente com o direito
penal no ambito publico, a responsabilidade civil lida com diversas esferas do direito,
pois tem o0 seu campo de atuacdo no direito privado, que como todos sabem é mais vasto
(CAVALIERI FILHO, 2008, p. 14).

Por ser parte do direito privado, a responsabilidade civil pode ser contratual ou
extracontratual, sendo a contratual decorrente do inadimplemento de um contrato, e a
extracontratual oriunda de um ato ilicito, ou seja, o descumprimento de um dever
juridico imposto pela lei (CAVALIERI FILHO, 2008, p. 15). In casu engloba-se o tema
na teoria extracontratual, pela existéncia da omissdo do dever de cuidar do filho menor,
gue como ja vimos esta disposto em lei.

A responsabilidade extracontratual pode ser subdividida em outras duas
posicdes, a responsabilidade subjetiva e a objetiva, que terd como fator relevante para a
sua distincdo, a necessidade de provar no processo a culpa do agente pelo dano causado.
Apesar do elemento culpa ser requisito fundamental para o estabelecimento da
responsabilidade civil, na responsabilidade objetiva a prova deve ser constituida nos
autos, sob pena de ndao conhecimento do direito, por ndo ser possivel nesta modalidade a
vinculagdo apenas do nexo causal com o dano.

No Cddigo civil de 2002, assim como no Cdédigo Civil de Bevilaqua, a
responsabilidade civil subjetiva é tida como regra, e a objetiva é excecdo a regra, Como
é colocado no paragrafo Gnico do art. 927. Sendo a responsabilidade subjetiva a regra do
ordenamento juridico vigente, ndo seria diferente neste estudo, pois como dispde
Cavalieri Filho (2008, p. 23); “[...] a responsabilidade subjetiva tera espago sempre que
ndo tivermos disposicdo legal expressa consagrando a responsabilidade objetiva”, e
conforme complementa Gagliano e Pamplona Filho (2011, p. 181-182 apud ALVINO
LIMA, 1999, p. 198):

16



[...] a teoria do risco ndo se justifica desde que ndo haja proveito para
0 agente causador do dano, porquanto, se o proveito é a razdo de ser
justificativa de arcar o agente com 0s riscos, na sua auséncia deixa de
ter fundamento a teoria.

Sendo assim, o descumprimento da obrigacdo de cuidar dos filhos menores,
como vimos, gera a obrigacdo sucessiva na forma completa de responsabilidade

extracontratual subjetiva, no qual seus requisitos de constituicdo constam a seguir.

6.5 Responsabilidade Extracontratual Subjetiva

Como visto acima, a responsabilidade subjetiva € a regra do nosso ordenamento
juridico, sendo a responsabilidade objetiva uma regra a excecao.

A responsabilidade subjetiva, assim como a objetiva, sé podera ser aplicada no
caso concreto, se preenchidos todos os requisitos de sua composi¢do, quais sejam, a
conduta culposa do agente, 0 nexo de causalidade e o dano a vitima, sendo o primeiro o
grande divisor de aguas entre o0s tipos supracitados de responsabilidade civil.

Tendo em vista que, os pressupostos acima citados ddo vida a responsabilidade
civil, cabe, para melhor entendimento académico, a analise individual de cada um deles

em face da matéria abordada.

6.5.1 Conduta Culposa

Trata-se aqui de conduta culposa latu sensu, pois, de acordo com Cavalieri Filho
(2008, p. 21): “a culpa, isolada e abstratamente considerada, s6 tem relevancia
conceitual. A culpa adquire relevancia juridica quando integra a conduta humana”.

Conduta humana, por sua vez, € 0 comportamento humano que exprime uma
acao ou omissao, que produz consequéncias (CAVALIERI FILHO, 2008, p. 23-25).

No caso em estudo, os genitores tem a obrigacdo legal de cuidar dos filhos
menores de idade, de acordo com o art. 229 da Constituicdo Federal, como ja foi dito
outrora, 0s pais tem o dever de agir, pois com 0 nascimento da prole assumiu a posi¢édo
de garantidor, possuindo um dever de guarda, vigilancia e cuidado dos filhos, conforme
o0 art. 22 do ECA, jé citado.

A conduta culposa de um dos pais esta em contrariar o art. 5° do ECA, pois:

Art. 5° Nenhuma crianca ou adolescente sera objeto de qualquer forma
de negligéncia, discriminacdo, exploracdo, violéncia, crueldade e
opressao, punido na forma da lei qualquer atentado, por acdo ou
omissao, aos seus direitos fundamentais. (PLANALTO, 1990)
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Sobre isso, Santos (2009, p.202): “A responsabilidade paterno-filial tem por
fundamento a conduta culposa, que, em regra, caracteriza-se pela falta de cuidado dos
pais com a integridade psiquica dos filhos”.

Tendo em vista que a culpa é o elemento essencial para a configuracdo da
responsabilidade civil subjetiva, torna-se obrigatorio que a vitima prove que o agente
agiu com culpa (leia-se culpa ou dolo), sendo a prejudicada tera que arcar com todos 0s
Seus prejuizos, seja ele patrimonial ou moral (CAVALIERI FILHO, 2008, p. 29).

Mesmo ndo havendo o cumprimento do dever de cuidar dos filhos, por parte do
genitor, a indenizacdo sera cabivel, pois a omissdo gerou dano a prole.

E sempre importante frisar que a indenizag&o sera proporcional ao dano sofrido
pela vitima, j& que o objetivo da indenizacéo é reparar o dano da maneira mais completa
possivel, tendo como base para 0 seu estabelecimento, a gravidade da culpa do agente e
do dano sofrido pela vitima (CAVALIERI FILHO, 2008, p. 30-31).

Na sociedade, 0 homem médio deve ter condutas de acordo com a lei e os bons
costumes da comunidade a que pertence, para ndo causar dano a ninguém. Todos 0s atos
praticados devem ser observados com a maxima cautela, diligéncia e atencdo, para que
sua atuacdo nao lesione os bens juridicos alheios (CAVALIERI FILHO, 2008, p. 32).

Sabias palavras sdo as de Cavalieri Filho (2008, p. 33):

[...] a culpa é, na verdade, uma conduta deficiente, quer decorrente de
uma deficiéncia de vontade, quer de inaptiddes ou de deficiéncias
proprias ou naturais. Exprime um juizo de reprovabilidade sobre a
conduta do agente por ter violado o dever de cuidado quando, em face
das circunstancias especificas do caso, devia e podia ter agido de outro
modo.

A culpa é exteriorizada pelo agente na forma de imprudéncia, impericia ou
negligéncia. No direito de familia, o filho que ndo tem os devidos cuidados paternos ou
maternos, foi negligenciado por ele, tendo em vista a falta de cuidado do genitor para
com a sua prole, por uma conduta omissiva, ja que tanto a CF como o CC patrio
descrevem aos pais condutas positivas a serem seguidas pelos pais, como por exemplo,
assistir, criar e educar os filhos menores de idade.

A culpa de um ou de ambos 0s genitores, sera estabelecida em face da gravidade
da negligéncia praticada por aqueles em face do filho menor, podendo ser nos mais
variados graus. Segundo Leite e Heuseler (2012, p. 05):

Portanto, o cuidado é fundamental para a crianca e o adolescente, pois
ndo existe mensuracao possivel pata o amor, mais sim a verifica¢do do
cumprimento, descumprimento ou parcial cumprimento da obrigacdo
juridica de cuidar.
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Encerrando esta particularidade da responsabilidade civil subjetiva, a prova da
culpa do agente, observa-se que nos casos de acbes de responsabilidade civil dos
genitores, se faz presumida a culpa dos pais, pois a culpa decorre do proprio fato, esta in
re ipsa, o que favorece a propria vitima, por inverter o 6nus da prova.

Nas palavras de Cavaliei Filho (2008, p. 39):

Na culpa in re ipsa, vale dizer, na culpa que deriva inexoravelmente
das circunstancias em que ocorreu o fato danoso, de tal modo que
basta a prova desse dato para que o ipso facto fiqgue demonstrada a
culpa, a guisa de uma presunc¢do natural, uma presuncdo hominis, ou
facti.

Por fim, analisa-se que a culpa concorrente do filho menor ndo é possivel, pois
aqui o dever de cuidar é dos pais, ndo podendo os préprios filhos responder por algo que

ndo deram causa, j& que o cuidado é inerente ao genitor.

6.5.2 Nexo Causal

O nexo causal da continuidade aos pressupostos da responsabilidade civil, nele
sera apurado ser 0 agente deu ou ndo causa ao resultado danoso decorrente do ato ilicito
praticado. Cavalieri Filho (2008, p. 45 apud LOPES, 1995, p. 219): “nexo causal diz
respeito as condi¢bes mediante as quais o dano deve ser imputado objetivamente a acédo
ou omissdo de uma pessoa”.

N&o basta, entdo, que tenha apenas havido a conduta humana (ato ilicito causado
pelo agente) e o dano (sofrido pela vitima), é preciso haver uma relacéo entre os dois
fatos dano e conduta, sendo este vinculo o nexo causal (CAVALIERI FILHO, 2008, p.
46). Portanto, “E o vinculo, a ligagio ou relacio de causa e efeito entre a conduta e o
resultado” (CAVALIERI FILHO, 2008, p. 46). Este, como os demais requisitos, € um
elemento essencial para a composicao da responsabilidade civil, pois, sem a alegagédo do
fato, ndo existe dano.

Sem delongas, para que o nexo causal seja apurado faz-se indispensavel a
aplicacdo da teoria da causalidade adequada, pois a teoria da equivaléncia dos
antecedentes ¢ aplicada apenas do direito penal.

Na teoria da causalidade adequada apenas uma condicdo daré ensejo a producdo
do evento, sendo o ato aquele mais adequado, de acordo com a realidade féatica, a
ponderacdo e o0 bom-senso. Apesar de ndo esta expressa no nosso Cédigo Civil vigente,

esta é a teoria aplicada nos casos de responsabilidade civil, uma vez que, esses rumos ja
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foram tracados, pela jurisprudéncia e pela doutrina patria (CAVALIERI FILHO, 2008,
p. 48-49).

Para ter ciéncia se ha relagdo entre o fato e o resultado diz Cavalieri Filho (2008,
p. 48):

Devera o julgador, retrocedendo ao momento da conduta, colocar-se
no lugar do agente e, com base no conhecimento das leis da Natureza,
bem como nas condigdes particulares em que se encontrava o0 agente,
emitir seu juizo sobre a idoneidade de cada condig&o.

No caso concreto, essa teoria, em suma traz que, so sera responsavel pelo dano
aquele que, de forma direta, contribuiu para o prejuizo (CAVALIERI FILHO, 2008, p.
51). Sobre a teoria da causa adequada e o abalo emocional sofrido pela vitima expde
categoricamente Santos (2009, p.208):

Uma vez estabelecido que a vitima sofreu abalo psiquico significativo,
varias causas podem ter contribuido para isso, inclusive a sua prépria
predisposicdo. Todavia, se a acdo ou omissdo dos pais foi
determinante para a deterioracdo do psiquismo, essa € a causa
adequada.

Utilizando-se do tema destes escritos, nota-se que 0 pai ou mae, que por omisséo,
deixou de cumprir sua obrigacdo de cuidar do filho menor, deve reparar o dano moral
sofrido por este.

\olta-se a frisar que ndo € possivel a reciprocidade de culpas ou causas, vez que
0 dano, neste caso, s6 pode ser sofrido pelo filho menor em decorréncia da falta de
cuidado dos pais, pois conforme os arts. 229 da CF e 1.634 do CC compete aos pais
criar e educar os filhos menores.

Sendo a responsabilidade dos pais, esta s6 ndo podera ser computada, se o
genitor encaixar em alguma das causas de exclusédo do nexo causal: fato de terceiro ou
caso fortuito/forca maior, ndo sendo possivel o fato exclusivo da vitima, pois o menor

esta sobre o patrio poder dos genitores.

6.5.3 Dano

O dano ¢ a chave-mestra para a responsabilidade civil, pois sem dano ndo ha o
que reparar/indenizar. De acordo com Cavalieri Filho (2008, p. 71): ”Em suma, o dano é
lesdo de um bem juridico, tanto patrimonial como moral [...]".

Quando se fala em descumprimento do cuidado pelo genitor em relacéo ao filho
menor, trata-se, geralmente, do dano moral, motivo pelo qual somente o iremos abordar.

A CF em seu artigo 5°, X, expde que:
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Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer
natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no
Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, & igualdade, a
seguranca e a propriedade, nos termos seguintes:

X - sdo inviolaveis a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem
das pessoas, assegurado o direito a indenizacdo pelo dano material ou
moral decorrente de sua violagdo; (PLANALTO, 1988)

Nesse sentido Almeida (2012, p. 01): “A Responsabilidade Civil no ambito
familiar tem como base o dano moral, neste caso, 0 dano moral causado a crianca pelo
abandono afetivo dos pais e 0 cabimento de indenizagdo reparatoria”.

A melhor corrente trata o conceito de dano de forma residual, no qual sera toda e
qualquer agressdo/sofrimento da vitima que ndo se direcione a uma perda patrimonial.
Esse sofrimento pode ser das mais variadas formas, devendo atingir a dignidade do
ofendido, vez que esse é o englobamento de todos os valores morais de uma pessoa, € a
esséncia de todos os seus direitos (CAVALIERI FILHO, 2008, p.).

6.5.3.1 Dano Moral

Por meio do critério de exclusdo, dano moral é o dano que ndo atinge a esfera
patrimonial da vitima. Em seus ensinamentos Cavalieri Filho (2008, p. 79 apud
SAVATIER) coloca: “[...] ¢ qualquer sofrimento que ndo ¢ causado por uma perda
pecunidria.” Para tanto, o dano moral ¢ todo aquele que atinge a dignidade da pessoa
humana, tendo em vista que este principio € a base de todos os direitos personalissimos
do homem.

Nem sempre o dano moral esta ligado a dor, vexame ou sofrimento, mas na
responsabilidade civil estas condi¢cBes devem estar presentes, pois, de acordo com
Cavalieri Filho (2008, p. 83):

Nesta linha de principio, sé deve ser reputado como dano moral a dor,
vexame, sofrimento ou humilha¢do que, fugindo a normalidade,
interfira intensamente no comportamento psicolégico do individuo,
causando-lhe afli¢bes, angustia e desequilibrio em seu bem-estar.

Portanto, 0s sentimentos pessoais da vitima sdo consequéncias da agressdo a
dignidade, que é a causa da responsabilidade civil indenizavel (CAVALIERI FILHO,
2008, p. 84).

Diferente € o mero dissabor, como diz Cavalieri Filho (2008, p. 83):

Mero dissabor, aborrecimento, magoa, irritacdo ou sensibilidade
exacerbada estdo fora da Orbita do dano moral, porquanto, além de
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fazerem parte da normalidade do nosso dia-a-dia, no trabalho, no
trénsito, entre 0s amigos e até no ambiente familiar, tais situacdes nao
sdo intensas e duradouras, a ponto de romper o equilibrio psicoldgico
do individuo.

Como foi dito anteriormente, a comprovacdo da culpa do agressor é o proprio
fato ocorrido (in re ipsa), o dano moral em si e a gravidade do fato, que se provado com
0S meios corretos (convencionais do direito), configura-se a responsabilidade civil.
Acerca desta questdo, Santos (2009, p. 203) expde que:

[...] hd o dever de indenizar, mas é necessario atentar para o elemento
volitivo dos pais, mesmo porque cada modalidade de conduta produz
sendas mais ou menos profundas na personalidade da vitima, o que
deve repercutir na quantificacdo do dano.

Por se tratar de acdo de indenizagdo por dano moral, a culpa do genitor por néo
cuidar de seu filho menor deve ser trazida pelo filho aos autos, demonstrando que a
auséncia do pai/mée em sua vida lhe causou danos psicolégicos. Esses danos devem ser
caracterizados como afirma Santos (2009, p.207):

E necessario perceber que a caracterizagio do dever de reparagio
requer gue os danos estejam minimamente evidenciados, o que pode
ser feito por meio de testemunhas, documentos e, em especial, por
laudo psicoldgico.

O grande ponto do dano moral na atualidade € o seu arbitramento, que deve ser
determinado pelo juiz de maneira prudente, de acordo com a repercussdo do dano e a
possibilidade financeira do agressor, para que ndo gere a impossibilidade do
cumprimento da obrigacdo e uma consequente reforma da condenacdo (CAVALIERI

FILHO, 2008, p. 86-87).

Sobre a fixagdo de altos valores da condenagéo, fala Cavalieri Filho (2008, p.
93):

[...] o dano ndo pode ser fonte de lucro. A indenizacdo, ndo ha
duvida, deve ser suficiente para reparar o dano, o mais completamente
possivel, e nada mais. Qualquer quantia a maior importard
enriguecimento sem causa, ensejador de novo dano.

E continua:

[...] o principio da légica do razoavel deve ser a bussola norteadora
do julgador. Razodvel é aquilo que é sensato, comedido, moderado;
que guarda uma certa proporcionalidade. A razoabilidade é o critério
gue permite cotejar meios e fins, causas e consequéncias, de modo a
conferir a logica da decisdo. Para que a decisdo seja razoavel é
necessario que a conclusdo nela estabelecida seja adequada aos
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motivos que a determinaram; que 0s meios escolhidos sejam
compativeis com os fins visados; que a sancao seja proporcional ao
dano. Importa dizer que o juiz, ao valorar o dano moral, deve arbitrar
uma quantia que, de acordo com o0 seu prudente arbitrio, seja
compativel com a reprovabilidade da conduta ilicita, a intensidade e
duracdo do sofrimento experimentado pela vitima, a capacidade
econdmica do causador do dano, as condic¢Ges sociais do ofendido, e
outras circunstancias mais que se fizerem presentes.

Como nos demais tipos de responsabilidade civil, a acdo de indenizacdo por

descumprimento do dever de cuidar, o dano moral é punitivo, por se caracterizar a

prevencdo ao dano e a punigdo pela sua ocorréncia. Como declara Cavalieri Filho

(2008, p.94):

[...] na reparacdo por dano moral estdo conjugados dois motivos, ou
duas concausas: | — punicdo ao infrator pelo fato de haver ofendido
um bem juridico da vitima, posto que imaterial; Il — pér nas maos do
ofendido uma soma que ndo é pretium doloris, porém o meio de lhe
oferecer oportunidade de conseguir uma satisfacdo de qualquer
espécie, seja de uma ordem intelectual ou moral, seja mesmo de cunho
material, o que pode ser obtido 'no fato' de saber que esta soma em
dinheiro pode amenizar a amargura da ofensa e de qualquer maneira o
desejo de vinganca.

Aqui coloca Almeida (2012, p. 02):

A responsabilidade civil por abandono afetivo na filiagdo desempenha
0 papel de punicdo, objetivando educar os pais ou um deles pelo
péssimo exercicio do poder familiar. Essa condenagdo pecuniaria ndo
tem como fundamento a recuperacéo do dano, mesmo porque ndo tem
como reparar a dor psicoldgica suportada pelo filho, mas serve como
medida educativa para o pai ndo cometer mais tal conduta.

Nesse sentido também Leite e Heuseler (2012, p. 06):

A fixacdo de reparacdo pecuniaria tem carater acentuadamente
punitivo e pedag6gico, nas perspectivas da funcdo social da
responsabilidade civil, para que ndo consagre o paradoxo de impor aos
pais responsaveis por esse grave comportamento pernicioso a
imposicdo simplesmente da perda do poder familiar, 0 que poderia
redundar num grande favor.

Como ja dito em outro momento, deve o juiz designar o valor a ser pago a titulo

de dano moral, sendo esse proporcional e razoavel. Esse quantum por sua vez, deve ser

medido pela extenséo do dano, de forma que a reparacdo possa ser a mais completa

possivel, para que a vitima ndo tenha que arcar com os demais prejuizos que lhe foram
causados (CAVALIERI FILHO, 2008, p. 96).
Portanto, sendo preenchidos os trés requisitos acima expostos, pode-se pleitear
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em juizo a indenizacdo por dano moral, principalmente na esfera do direito de familia,
por se tratar de um ramo do direito civil e haver um descumprimento de uma obrigacéo,

qual seja, o dever de cuidar, como se V€ a seguir.

7. DO JULGADO DO SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA
Observa-se uma significativa mudanga nos contextos sociais e cientificos
incluindo neste contexto a prética juridica, como aborda Santos (2009, p. 191):

Uma adequada abordagem do tema proposto deve levar em
consideracdo que a virada paradigmatica da modernidade para a pés-
modernidade produziu e ainda produz consequéncias sobre todos 0s
aspectos da vida. No meio social, destacamos as modificacBes na
estrutura das familias; na teoria do conhecimento, a emergéncia da
interdisciplinaridade; no direito positivo, a centralizacdo da pessoa
humana. Tudo isso requer mudanca de mentalidade tanto na ciéncia
guanto na pratica juridica.

Antes as pessoas que se sentiam lesadas em relacdo ao abandono afetivo,
procuravam apoio juridico, mas ndo obtinham éxito, como no caso Alexandre, que teve

seu pedido indeferido, conforme o REsp n°® 757.411/MG, julgado da 42 Turma do STJ a

sequir:

EMENTA:RESPONSABILIDADE CIVIL - ABANDONO MORAL —
REPARACAOQ. DANOS MORAIS — IMPOSSIBILIDADE.

1. A indenizagdo por dano moral pressupde a pratica de ato ilicito,
ndo rendendo ensejo a aplicabilidade da norma do art. 159 do Codigo
Civil de 1916 o abandono afetivo, incapaz de reparacdo pecuniaria.

2. Recurso especial conhecido e provido. (BRASIL, 2006)

Mas com o passar dos anos, ocorre uma mudanca na visdo dos julgadores, que
passaram a aceitar tais pedidos, alegando que amar o outro é facultativo, mas cuidar de
seu prole é um dever, como afirma a Constituicdo federal e interpreta Santos (2009, p.
211): [...] o judiciario ndo pode obrigar ninguém a amar, posto que no caso nao se trata
de dar amor, mas de dar atencdo; ndo se trata de prestar sentimento, mas de prestar
conduta.

Prova maior disso, € 0 REsp n° 1159242/SP, julgado atualmente pela 3% Turma

do STJ, que se posicionou favoravel a indenizacdo por abandono afetivo:

EMENTA:CIVIL E PROCESSUAL CIVIL — FAMILIA — ABAN-
DONO AFETIVO - COMPENSACAO POR DANO MORAL —
POSSIBILIDADE.

1. Inexistem restricdes legais a aplicacdo das regras concernentes a
responsabilidade civil e o consequente dever de indenizar/compensar
no Direito de Familia.
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2. O cuidado como valor juridico objetivo esta incorporado no orde-
namento juridico brasileiro ndo com essa expressao, mas com locu-
cOes e termos que manifestam suas diversas desinéncias, como se ob-
serva do art. 227 da CF/88.

3. Comprovar que a imposicao legal de cuidar da prole foi descumpri-
da implica em se reconhecer a ocorréncia de ilicitude civil, sob a for-
ma de omissdo. Isso porque o non facere, que atinge um bem juridi-
camente tutelado, leia-se, 0 necessario dever de cria¢do, educacdo e
companhia - de cuidado - importa em vulneracdo da imposicédo legal,
exsurgindo, dai, a possibilidade de se pleitear compensacao por danos
morais por abandono psicoldgico.

4. Apesar das inimeras hipdteses que minimizam a possibilidade de
pleno cuidado de um dos genitores em relagdo a sua prole, existe um
nicleo minimo de cuidados parentais que, para além do mero cum-
primento da lei, garantam aos filhos, ao menos quanto a afetividade,
condicdes para uma adequada formacéo psicoldgica e insercédo social.
5. A caracterizagdo do abandono afetivo, a existéncia de excludentes
ou, ainda, fatores atenuantes - por demandarem revolvimento de maté-
ria fatica - ndo podem ser objeto de reavaliacdo na estreita via do re-
curso especial.

6. A alteracdo do valor fixado a titulo de compensacao por danos mo-
rais é possivel, em recurso especial, nas hipteses em que a quantia es-
tipulada pelo Tribunal de origem revela-se irriséria ou exagerada.

7. Recurso especial parcialmente provido. (BRASIL, 2012)

Diante do novo posicionamento, observa-se que o judiciario passou a atuar como
quantificador do dano afetivo, uma vez que o tema possui grande importancia no plano

juridico-social, como veremos no item a seguir.

8. DAS SOLUCOES NO PLANO PESSOAL E JURIDICO

A grande solucéo para dar término ao abandono afetivo estd no plano pessoal, no
qual os genitores devem se conscientizar que a convivéncia com os filhos € um direito e
um dever que lhes cabe, pois um pai deve usufruir ao maximo da companhia da sua
prole e, principalmente, contribuir com a estruturacéo fisica e psicolégica do menor, vez
que a estrutura afetiva prestada pelos pais é determinante para o desenvolvimento da
personalidade do menor e em sua qualidade de vida junto a sociedade.

Ocorre que, em grande parte das vezes, como relata Santos (2009), esta
consciéncia ainda ndo foi formada, e 0s genitores acabam por privar os filhos do afeto,
ja que lhe é negada a convivéncia e atencdo que sdo essenciais para a estrutura psiquico-
afetiva do menor.

Diante do fato acima, faz-se plausivel a intervencdo do Estado-juiz, para o
estabelecimento das condutas a serem exercidas pelo genitor para o sadio

desenvolvimento da personalidade do filho, ou para reparacdo dos danos ja ocasionados,
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vez que, conforme o art. 226, 8§ 8°:

Art. 226. A familia, base da sociedade, tem especial protecdo do
Estado.

§ 8° - O Estado assegurara a assisténcia a familia na pessoa de cada
um dos que a integram, criando mecanismos para coibir a violéncia no
ambito de suas relacdes.

Vale salientar que, ndo se pode obrigar alguém a amar outrem, mas quando ha o
dever de cuidado é possivel exigir medidas para o desenvolvimento dos afetos, os
chamados comportamentos pro-afetivos.

Nesses casos afirma Santos (2009, p. 209) que:

Em regra, o0s casos de abandono afetivo perecem como consequéncia
da separacdo dos pais. O juiz procura preservar a integridade psiquica
dos filhos, ja no momento da separacédo, do divorcio ou da dissolugdo
da unido estavel, mediante a fixacdo da guarda unilateral ou
compartilhada e da regulamentag&o das visitas.

Para finalizar tal questdo o mesmo relata (2009, p. 209):

Todas essas medidas sdo tendentes a preservacdo da integridade fisica
dos filhos, com intuito de evitar danos a formacdo de sua
personalidade. Mas ha casos em que os danos ja se consolidaram e
ndo ha possibilidade de reversdo ou de restauracdo pelas medidas
acima enunciadas. Nessa hipdtese, ha lugar para acdo de
responsabilidade civil, cujo pedido ndo é a prestacdo do afeto, mas
sim a reparacdo do dano causado.

E importante frisar que a perda do poder familiar, ndo seria uma saida plausivel
para 0 caso em questdo, vez que tal medida acabaria por beneficiar o genitor que deixou
de prestar o afeto e ndo seria favoravel ao filho que sofreu o dano.

9. CONCLUSAO
Diante todo o exposto, pode-se dizer que é dever paterno (de ambos 0s

pais) prestar assisténcia moral, psiquica e afetiva aos filhos menores de idade, pois todas
as criancas, de acordo com a legislacdo patria, tem direito ao convivio familiar para que
se forme a base rigida para o seu desenvolvimento pessoal.

Pudemos observar que a caréncia afetiva justifica, a depender do caso concreto,
a reparagéo financeira por dano moral, tendo em vista que a infancia e a juventude séo
irrecuperaveis, assim como a falta de um suporte psicologico em decorréncia de uma
opcao infeliz de um ou de ambos os genitores.

A caréncia afetiva da crianga e do adolescente sdo traumas que o adulto

posteriormente levara pelo resto de sua vida, por ndo ter uma imagem paternal seguir e
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protege-lo.

Embora ndo seja possivel obrigar alguém a amar o outro, ndo se pode privar um
menor de sua criacdo e educagéo, vez que estes sdo deveres dos genitores, que devem
assegurar aos filhos a uma convivéncia familiar para o seu desenvolvimento sadio.

Havendo a recusa de um dos pais a oferecer aos filhos caracteres essenciais para
a estruturacdo destes, o genitor incorre em um ilicito civil, criando, assim, o dever de
indenizar a dor, 0s traumas e demais prejuizos morais do filho.

Conforme a Constituicdo Federal, o codigo civil e o estatuto da crianca e do

adolescente, a indenizacdo pode ser aplicada em concomitancia com o direito de
familia, especificamente ao abandono afetivo, por constituir um prejuizo psicologico a
alguém.

Portanto, podemos concluir que cabe aos pais prestar auxilio material e moral
aos filhos menores de idade, que por sua vez tem o direito a convivéncia familiar em
sentido amplo e estrito, mesmo que seus genitores sejam separados ou divorciados
judicialmente, pois ¢ compromisso natural dos pais prestar a devida assisténcia aos
filhos de todas as formas possiveis.

Assim, ndo havendo cumprimento dos deveres de cuidado e criacdo inerente aos
pais, por livre vontade, torna-se direito do filho pleitear perante a justica indenizacao

por dano moral decorrente de abandono afetivo.
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